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知的財産法における Market-Oriented
Approachの可能性
一一一ヲンピaータ・プログラムを中心として
小泉直樹
Manlf，・.sto(1994) 
アメリカ著作権法におけるコンピュータ・プログラムの保護については、既
に論じ尽くされた感がある。周知のように、アメリカ合衆国においては、 197'
年のαコN坑J最終報告書による勧告を受げて、 1980年に著作権法改Eが行わ
れ定。ところがその後、判例は十数年にわたり保護範圏をめぐって動揺を繰り
返す.著作権法は著作物の「表現jを保護対象とし、表現される[アイディア」
は法の及ぶところではない(合衆国著作植法1ω条b項〉。コンピュ タ・プロ
グラム位、ー置においてコードという「表現」を有す6ものである。商時に、
それほ機械にー定の機能を行わしめる指令である。同ーの機能を果たしうる表
現方法が複数存在しうる場合に、著乍権の範閣を康密に具体的に表現の同ーの
範囲に限ったので信迂亘が容易になる。
そこで、ある下級審判例は、この「表現」の意義をコンピュ タ・プE グラ
'" ムに関してその体系・構造にまで及ぶと拡大解釈した。事案は、著作権者のプ
ログラムと同ーの機能を持つプログラムを作る際、著作物をそのままコピーす
(1) Act of Dilc.12，1980. Pub.L.No.96-517，94 Stat.3015羽28.29(codif泊d.as 
amended， at17 U.S.C. g S 101，117 (1醐)).Samuelson【1984】， Karjala 
【1叩】， Menell【1蜘】， Milla【1醐】等多数.
(2) Whelan A鎚 ociates，Inc. v.J飼 lowDantal Laboratoriaa， Inc.， 797 F.2d 
1222 c:泊。r.1996)
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.のではなく、プログラムのサプル チ yと呼ばれる勉象度の高い部分の部
を利用したというものであったe 裁判所は、これらもプログラムの「表現」と
して保護したのであるが、これは少なくとも他の創作物に関する従来の著作権
法の解釈と比ぺて不当に広いものであるとの批判を免れぬものであった。
その後、判例は1992年になってプログラムの「表現Jを抽出する徹密なプ
ロセスを定式化するに至私これは著作権訟の解釈として正当であるとの評価
を受ける 方、果して保護されるべきものが保陵されているのか、という疑い
も払銭できないものがおり、事実その後の判決の申に体、右~決の定式に従わ
ないものも存在す官。
いずれにせよ、プログラム著作権の保護範囲については、一定の均衡点に達
しつづある5との評価がなされ始めている。
国際的にも、コンh タ・プE グラムの著作権保護に関しては、 GA甘ゾ
TRlPsにおける合憲が成立し、さらに、現在交渉中のベル男集約プロトコ ル
会議においても大きな臭論は聞かれない。ょうするに、プログラム著作権は今
や国際的規範となりつつある。
アメリカにおける関心ι最近で体、電子ネットワークの発展に伴い著作物
の漉適形態が変化する結果生ずる、これまでの支分権〈具体的に陪頒布権、上
【S】
襖権)では対応できない事態への対応へと移ってきている.
そのような状祝の中、 t994年4月末、コロ yピア大学にアメリカの主要な
(3) Computer A鏑 ociat鋪 International，Inc.v.Altai， Inc 鎗2F.2d ~齢(2d
Cir.19.唱)芹揮【羽93】参照。
(4) Karj叫a【1錨.，】齢制_62は、とりわけ、 Altai判決の要求する穂晶 (filtra
tion)についてこの傾向が大きいと指鋪する。
(5) Miller 【19悶】
(6) NII【'"95】 なお、情報涜遍の環濠変化が著作権制度に与えるインパタトに闘す
る裁が固における議論として、虻例財産研究所【1船'l.中山【1鈴..】!同
【1鈴4b】
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知的財産法学者の多くが集まり、カナダ、スイス、ドイツ、日本からもコメン
テーターを招璃し宅、ヨンピュータ・プログラムの法的保護の新たな仲組みに
関するシンポジワムが開催された。「知的財産の第三のパラダイムに向けて
(Towa.rd A Third Intellectual Property Paradi.gm}Jと題されたシンボジ
ワムにおいて中心テーマとなーたのは、個別立法 (suig阻ぽ濁1ertislation)
によるコンビ晶ータ プログラム保護という、我々日本人にi胡染みのあるテ
マであうた。筆者も参加の栄に浴することができたが、告白するならば、いか
に理論的検討と肱いえ、アメリカの研究者があえてこの時裁に個5位法を提案
する真意を当初はかりかねていたe 提案の骨子は、プログラムにおいて真に保
護されるべきでありながら著作権、特許いずれによる保護にも馴染まない
“働き αenav!<町)"を、無方式で短期間その模倣から守る 方、登録を条件と
して、法定ライセンス制度を構築しようというものであった。しかしながら、
同じ“働き"を有するソフト〈‘clone均つであるかの判断はどうするのか、お
るいは、“応用されたノウハりが製品の表面近くに存在する"なる状態はどの
ようなものか、登燥機関の遍周はどのように行うのか、肝心 η点はFラフトか
らは必ずしも明らかとは怒らなかった。
コメンテータ からは異論が出された。明確に構想白体への反対を唱えたの
は、マックス・プランク研究所(ミ品 Yへγ)の StraUSS，Lehmann両博土
であり、指t勺て、著作権による保護の国際的コンセンサスを翫すかのような提
案に瞥戒感を表明されたのが印象的であった。
これまで今提案¢中心者らと共同戦線を張り、 2シピA タ・プログラム著
作権の保護範囲の鉱犬に警鐘を鳴らしてきた Karjala，Menell両数授は、
倒M.凶lesto'がプ司グラムの7ルプリズム等についても保穫を及ぼそうとす
ることに危倶を表明した。しかし、プログラムにおいて保護されるべき真の対
(7) 94 Colum.L.R胴おs9お7 (1994) にヨメ yトの一部が収録されている。
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象がその機能でああ、という基本語夏晴は共有されていた。
方、倒Maniiesto'の提案のうち、前半部分、すなおち無方式の模倣禁止
制度自体は、共同研究者である Reichman教授の年来の研究テーマであり、
インダストリアル・デザインの保院について方プティマルなものとして注目さ
れているものである。臼本においても平:JiI1.5年の不正鯵争防立法改正によ令て
販売から3年までの商品形態模倣規制が噂入されており、枠組み自体は新規な
ものとはいえない。著作権計法にようて保健されない創作物を個"障にようで傑
獲する動きとしては、他に、データベースの保護にお"るEU指令案があげら
れる。
このように、コンピ品 タ・プログラムから穣れ、著作権法、特許法等既存
の知的財産法と醐触の役割分担、という 般理論の試みとして見た鳩舎にも、
今回の提案はきわめて興味深いものがある。
本橋においては、今回の侵案を Samue1son教授のこれまでの SUlgener碍
~，鎗の中で位置づげることを院冶たうえで〈ニ〉、提案をややくわしく紹介
し(三)、最後に、シγポジウムのコメンテーターによる批判を踏まえて理論
時苛題点を指嫡することにしたい(四)。
ニ Samuelson伝授の suigoneris act論
，，，01鈴 n教授(ピッツパ グ大学)は、これまで質して、コンピュー
タ・プログラムを著作物として保慢する現出法の立場を批判し、現仔著作権訟
によるプログラムの保護範囲をその実用性に見合ったものとするよう提案す忍
と共に、個別立法畑制定による問鑑瀞決の必要性を説いてきたことで知られて
ぃ官.同教授位、 Samu由。n【1984】において、 19咽年のコシピュータ・プロ
グラム著作権法改正を導いた CONTU(National Commi阻""叩 N.w
(1) Samuelt!On【1鈴4l.U拠51.【198131，【1990】!【1992】
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T帥帥gicalV醐，fC明 rightedWorks)報告書を批判で、 s.叩叩Y百m脚3
【巳19ω85司】で』はま久、半導体チツプのマスクワ クを著作権法改疋ではなく伺刷法に
よ勺て保鰻することを決定した議会の立場を擁護すると司時に、同じく実問的
性格の強いコンピ品ータ・プログラムについても個別法による保護が本来望ま
しいことを主張している。一方、Samuelson【19ω】においては、コンビ A ー
タ・プログラムは実用的創作物を対象とす.特許法による保護にも適していな
いことを詳論してい弘さりに、Samuel剛 [1988]、最近では、Lotus事
件酔誕への批判である加叫'"'【脚】において、実用品であるコン
ピ三戸タ・プログラムへの著作権によ"帯電隆起草剰のおそれについて論じ、さら
'" に、同事件控訴審及ぴs...事件において提出した="胸 briefの申でも同
旨a主張を行っているe
Samuelson = DaviB = Kapor= Reichman [19刷】における“marketori-
組，，'"な保護倉設の主張は、これらの研究を重ねてきた Samuelson教授と、
インダストリ?ルザザインの法的保穫に関する一連の研置から出発して、コ
ンピ品 タ・プログラムをその典型とする・Legalhybrid聞なる概念を棒想
するに室うた Reichman教授(ヴアンダ ピルト大学)(Reichman U側9]，
同【1994])との認識の合款が母体となっている。ここに、コンピュ タ田サ
イエンテイスト印刷悶)、ソフトウ&ア開発者 (K叩，，)との協働作業を経て、
依じめて具体的に個別立訟の在り方が提示されることになうた。
このように、 Samuelson= Davls= Kapor = Reic畑nan[1994] は、
。〉 反論として、 Mi1er【1993]
(3) 特許誌によH ルゴりズム保種世持定詰として、 Chisum【1袋町
(4) Lotus De~lopment Co叩.v.Papぽ'backS。仕wareInternational.7.ωF 
Supp.37 (D.Mass.l民.)
(5) Borl田 dAmicus Brief【1994】 SegaAmieus Brief [1992] 
(6) Reichm.an【1鋭"】!【1拠4】!【1箆摘。】
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S四 uelson【1984]以来十年に及ぷプロジェクトの集大成というべきものであ
旬、同教授の SUlgenens act論を理解するため、 Sa.muelson【1985】、及び
S田 u由on[1990]をまず取り上げておく必要がある。
1 半導体チップ・レイアウトデザインとコンピz タ・プログラム
S~岡山on [1985]における同教授の結論は明嶋なものである。科学・技術
の進歩に伴い、これまでも連邦の特許法、著作権法勿起章者の想定しなかった
新たな知的財貨が登場してきたが、そのほとんどはト個別法抑制定ではなく、
特許法、著作権桧の解釈、あるいは法改正による保護対象の追加という形で保
護が与えられてきた。これに対して、半導体チップのマスクワ ク〈レイアウ
ト・デザイン)は、実用性がきわめて強いため、特許法、著作権法のいずれか
によって保護された場合、商訟の前慢とする基本原理との相触が生ずる。従っ
て、連邦議会が、個別法初制定によって半導体チップの保護に臨んだことはE
当である。ー方、岡じ〈実用品であるコシピA タ・プログラムについては、
既に19ω竿に著作権法改正による保護が追加されてい'0これは議会の過践
であり、コシピ墨ータ・プログラムについても改めて個別立法を考慮すべきで
ある、と (Samuelson【1985]at 529-31)固
まず、知的財産立法の歴史において、新種の知的財貨の保震は、そのほとん
どが特許法、著作権法の改正にようて実現されてきた。その理由の つは、合
衆国憲法l綱1節8項が、発明と著作物 (writings)の保護に晦定して逮邦議
会に明示の立法権限を認めているため、新たな知的財貨について連邦誌による
保護を創股することが図般であることによる。 1870年連邦議会を遭遇した商
標訟が、 1879年に連邦頃高裁判所において違窓無効とされたのも、要するに、
商標は発明でも著作物でもなく、連邦準会の立法権限が認められなかヲたこと
によ官。もっとも、今日の州際通商の日常化に照らすなりぱ、州際通商条項に
(7) Trlldamark Casas， 1∞U.S，82 (1879) 
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もとづく立法も十分実効位を有するのであり、現に半導体チップ法の立法権当限
について議会は、州際通臨海項を擾閣していZi
このように新たに儒別誌を倉設するとと':ir必ずしも容易で低いにもかかわら
ず、連剰院議会が半導体チップ法の創設に踏み切勺た理槍尚根拠は、マスクワ
ク〈レイ 7ウトデザイン〉が、従来著作権法が保護対象から除外してきたとこ
ろの、実用品(.. εful works)そのものであることにある。単色否情報の伝
達又は外観の提示を超えた実用牲を有する実用品 Cusefulworks)そのもの
が著作権の保護対象となら忽いこと位、 187咽年の連邦最高裁判決 Bakerv 
scldよ以来確立しており、静曙作権出ζおげる、実用品の定義 (101条)に
おいても明確にされている。ところが逮邦議会は、乙の原則jにもかかわらず、
1980年に機械により院み取り可能。nacbinareadable)なコンピュータ・プ
ログラムを著作物として保護したが、これは実用品の性格および著作権法の原
則について議会が CONTU報告書から誤った内容の勧告を受けたことに基づ
く (sup町民此 472-75)。
配 NTUIJ長員会の議長をつとめた ArtburMiller教授(ハ グァード大
学)は、廃案に終った半導体チップ1983年法案に関する上院公聴会において、
現行著作権法はすでに多くの実用品を係鍾しており、マスクヴーク(レイアウ
ト・ヂザイ γ〉についてもコンピzータ・プログラムと問機に著作権訟の改正
によって保護すべきである旨の証言を行ってい宮。証言岬で Miller醐は、
従来保護されてきた“実用目"の例として、新聞、静書、そして映画“E
T. .のついたランチ・べイル(弁当箱〉を挙げる。しかしながわ、司教授の
掲げる例のうち、新聞、辞書怯、単に情報を伝達し又は外観を提示す壱ことに
その価値を有するものであり、著作権法上の“実用品(.民fular“cle) ，にi本
(8) Senate Repori【1銘4]at 14 
(9) 101 U.S. 99 (1879) 
(10) Senata H匂 E且g'【1邸3】at89 (testimony of Arthur Miller) 
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当たらない。著作梅法上実周品とされあのは、情報の伝達又は外観の提示をこ
え毒機物にその主たる価値が見いだされるような創作物に限られる。これを
Miller教授の挙げ率第三の例、“E.T. ~のついたランチ ペイルについて見
ると、一見してランチ ペイルは右の実用品に薮当し、著作権による保護に値
しないようである。しかしながら、著作悔法は、ランチ ぺイルに付された
“E.T."の視覚的デザインについては、ランチ・ペイルそのものと分隊・独立
可能な限り保2慶する(17U.S.C. !HOl)。ー方、著作権法は、情報伝達又は外
観の提示をζえ省実用性を有するランチ・ペイルをランチ・ペイルとして
(qua)保穫す.ζとはしない。すなわち、著作権法上、第三者は同ー形態のラ
ンチ ペイルを製造することは妨げないが‘“E.T. .のデザインを付すために
は許諾が必要とされる。要するに、 Miller教授は著作権法上の実用品概念を
正確に理解していない。そして、このような誤解が、 CONTU報告書を通じ、
19初年の著作権法改正を導いたものである ($upra，at 506 n.182)。
半導体チップ法の制定前、 197ゅ年代において米国著作権局は、チヲプデザ
インのレイアウトをie'載した図面白盈録だけを認め、「実燭品」であるチップ
自体及びチップ製造に周いられるマスクの登録を拒日絶していた。 197~年に初
めてチヲプ保暗法案が下院委員会に提出きれたが、その内容は、半噂体のマス
クワ タを著作梅法上の実周品の定義から明文で瀞外しようというものであり、
著作権局等の強い反対によーて成立を見なかうた。チップの模倣が悶圃になる
に伴い、その後、梅幸'1期簡を10年程度と短いものとし、リゲアース・エンタ
ιアリング等の特則を設けた保護法案が登場するに至った.
'984年半導体チヲプ保援法は、連邦著作権法と同じ合衆国法律集第17編
(17 U.S.C.)の第"震に規定されているが、著作権法とは別個独立(関1
伊'"'同であることは明確にされていあ(I7U.S.C. a 912(9.))図ー 方、立法
過程においては、この点について、マスクワーク(レイアウト・ヂザイン)を
著作権法に特則をおく乙とにより保護しようという上院報告醤と、 SUIge問問
知的財産法伝お"るMarket-Ori開胞dApproa.chの可能性 145 
醐であることを明示する下院報告櫨とが存在した.いとも、融融マス
クワ クについて著作権り法とは異なる内容の保護を提案しており、その差はもっ
ぱb法案を著作権法改正と呼ぶか個別立法と呼ぷかにすぎないものであqたが、
立法過程における議論の中には、個別立法と著作権法措正とをわける理論的枠
組みの楊援にとって有益なものが含まれている。
1鎚4年誌に関する上院司法委員会の報告書は、 6点を挙げて著作権法改正
を支持す官。第に、新暗法はこれまでも多くの実臨を輔してきでいる。
なお、間報告書は、廃案とな勺た1983等法案に関する上院公聴会におけあ前
出Miller証言を引用している。第二に、マスタワークはその形態、機能にお
いて地図や技術的図面に類似する。第三?と、個別の立法舎新たに行うことは、
その解釈、適用に多大なコストを必要とするが 著作権法改正によるならば、
従来の蓄積を利用すあことが可能とな否。第四に 臨惜のスキームを採悶し
た樋合、国際的な保護について木確定となる。第五に、著作纏法改Eによる解
決は、単純で経済的でおる。第六に、マスクワークを著作物の特例と位置づけ
て限定的な権引を付与するζとが、将来に〈権利制限の)悪しき附例を残すと
いう批判については簡単に斥けている。
ー方、下院の報告書は、実用品に著作権法を及ぼすべきではいことを重視す
る。実用品が著作権法の保議対象となゥてこなかった犠拠俗、著作纏法は表現
を保護しアイディアを保護しではならないこと、及び、着十乍権法はその保鍾要
件、権利の内容、目的を特許法と異にすることに求められる。さらに、特併訟
の基準を充たさない実用品についてはより緩やかに模倣を許す、という社会的
決定の現れであるということもできる固著作権誌は、実用品の芸術的側面につ
いては実用的側面と分離可能な限り保護を与えてきたが、チップ又はチップマ
(11) Senat凋 R.事泊目【1鑓4】a七12-13
(12)恥llSeReJiort【l醐】 .t制
(13) Se副凶 R沼，orl【1袋"】 at12は3
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スクに関しては、そのような“分際独立"の暴準を通関するこeは不可能で
あり、従って、チップ又はチップマスクを著作物として保護することは、すな
わちその機能的側面を保設することにつながる。マスクワーク(レイアウト
デザイン〉怯たしかに置において地図等の図面と共通性を有するが.それは
あくまで表面上のことである。その機能はまったく異なっており、マスタワー
クには美的目的はまったく存しない。その主たる目的は 半導体チvプ製品と
いう実用品の製造に利用されることにある。縫って、マスタワークの保護は、
著晴樹改正ではなく、師脚立法によ.ことが望ましい。
国際的保護に関しては、仮に著作権法改正によ.保穫を新設した橋台、アメ
リカ合衆諸国以外の諸国で未だ半噂体チップの保穫を明確にしていない園のマス
クワークについてもv 内国民待遇に着づいてアメリカ合衆国法上保護の銭湯を
負う結果となり、望ましくない.個別立法であれば、相互主義に基づき、アメ
リカ法人に同等の保穫を与える固についてだけ保護を認めればよい (supra，
a.t 481一筋)。
このような議益を経て、マスクワ ク(レイアワト・デザイン)は個用法の
新設によって伊穫が与えられ.ことにな5が、 Samuelson教綬は右決定を支
持すると共に、個別立法主著作権設改正をわけた健概念の抽出を待う〈側P'~
，t紛ら501)。この点は、後にS=，宮市∞=D前 is=Kapor=Reichman[19刷】
におけ.議論を理僻する際の前提となる。
第 は、保護を求められる創作物が、特許法著作権法等既存の知的財産法
叫聴 (gap)に属することである.マスタワータ(レイアウト・テザイ>)
は、この条件を充たした。すなわち、半導体に関する"本技術を除げば、マス
クヲ クに関する改良発明は特許法の要求するインヴz ンティゲ・ステップ
(非自明性〉の基準に遣しないものが多い。著作権法については、上述の通り、
実用品に該当するため著作権問への笠録は認められない状況にあった。
第二に、しかしながら、単に保穫が求められている創作物が特許、著作権法
突出閣財産dにおける MarkaもOrian凶 dApproachの可能性 147 
の間隙に属する、というだげでは十分とはいえない。特許法は閏然法則、数学
的会式、ビジネス・メソヲドについては、それがいかに新規、非自明なもので
あうても万人の利府に供してきた。従勺て、..に特許法によ qて保護されてい
ない、というだ砂で保穫を正当化することはできない。下院報告書において保
護の決め手となョたのは、マスタワークが、開発にかかる時間、コストが莫大
であ.のに比してその模倣が容易である、という認識であった。この開発コス
トと模倣(複製)コストの圧倒的な差は開発のインセンティヴへの明白な脅威
となあものと判断された。
第三に、保護銑習の決定について。チップのレイアウトのライフ・サイクル
は短いものであり、マスクワーク(レイアウト・デザイン)の保護を 10年程
度の短期のも@にするという点において、諸法案の聞に 致が見られた。 10
年程度の保能は、製島局時へのコストを回収するのに十分であるとヰ判断された
のでおる。 10年という甥沼4はまた 非自明性の要件を充たした発明に認めら
れる特許桧上の保護よりは短いという点も根拠にしている。
第四に、'"字の知的財産法とiは異なあ権利、または権利帝限規定の必要性。
半導体チップ保穫法は、マスクワーク¢製造、綿入・頒布の権利を付与してい
る (17U.S.C. fl舶の。一方、著作権誌が理事乍物について付与する三次的著作
物こ関する権利俗、マスクワ ク〈レイアウト・デザイン〉については与えら
れていない。これを裏返すと、保護されたマスクワークを利用、解析して新た
なレイアウトを生み出す行為はそもそも推知j侵害与を構成しないという点につい
て合意が存在した。リヴプース・ 4 シシニアリングを許容する必要性について
もほぼ異論がなかった。これまで著作権法は実用品そのものを保護対象から除
外してきたため、そもそもリヴァ ス・エンジムア 'Jングに関する趨定を置く
必要が生じなかった。かりにマスクワーク(レイアウト・デザイン)が著作権
法改正にようて保護されていたとすれば、その臓にはりグアース エンジニア
リげについての立法的手当てが必要となっていたであろT.もっとも、 h
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プ保護法は、オりジナルという保護要件(17U.S.C. ~卯2ω))、著作権局へ
の登録(17U.S.C. ~伺8(a))、侵害葛噂として実質的類似性を係閣するもの
と前提されているこT等著作梅との類似点も存在する。製造権など梅干jの内容
位、むしろ、著作権法よりも特許法上の権利に類似している。とはいうものの、
大統領布告による相互主義要件具備の認定 (17U.s.C.iJ902C心α))、10年の
保護期間(!l904(b))、輸入権団側5(2))、善意取得者保護規定(11907)な
ど独自の規定を多く有している。
いq ぽう、このように新耐品帥物について倍別にその都度保配規定時設
し、運用することには多大なコストを伴う。このようなコストを支払うより払
既存の特許法、著作権法の修E、見直しで対応する方がたやすいことは明らか
である。かりにマスクワークを著作権法改Eによ q て保護する怒らば、従来の
実用目排除の原理の放糞が伴う。特許法改正により対処すあとなれば、非自明
性要件の再構成を迫られたであろう。Miler教授が上院において証言したよ。
うに、連邦議会による立法権限を固定する合衆国憲法 1編 1節 8項の
“Writiogs'は、現行著作権法の保護対象伝限定されない広汎な対象を含むも
のであり、実周品に対すあ著作権も憲法の明文の禁止するところではない.た
だし、既存泊原理を見直す際には、当然のζとながら原理に対する正確な理解
カ靖守提とな忍ぺきものであるが、よ述のように Miller教授は、実用品概念が
著作権暗上果たしてきた役割を国解していない。連邦議会が、司教授の提言を
斥け、個別立法にようてマスクワークの保護を行ーたのは賢明であった
(14)コシピ昌一タ・プログラムのヂィコンパイレイ ν.~におけ.中閥的複製行為が
公正利周にあたる屯した判例として、 AtariGa.me畠 Corp.v.Nintando of 
America， lnc，975F.2d 832 (Fe<LCir.l銃沼);SegaEnterprit;関 Ltd.v.Accolade，
Ine.，971 F.2d 1510 (~h Cir.1992) 
Ql;) Senate Report【1984】It16 
(16) Senate Hearings【19ぬ8】at&8.9ηCwstimony of Arlhur Millerl 
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(wp'弘前 501-06)。
これまでの議補をコンピュータ・プログラムにあて怯めるならば、 1980年
改正の立法者の過誤が明らかとなる、と S田uelso~ 教授は主張する (supr仏
，1閃7-31)。
まず、機械により読み取り司能なコシピュータ・プログラムは、著作権司法上
の実用旧にまさに骸当する。コンピA タ・プログラムば、他の図函省容とは異
なり、人聞に対してある仕事をいかになすべきかに関する情報を提供するので
はなく、自ら当該仕事を行うものである。プログラムこそ、コンピ品 タがど
。"のような種類の機械となるかを決めるものである。ちなみに、 811mu叫000=
DllvIl = Kapor= Reichman【四4】においては、より直酌二、「プログラムは
機被である」旨の性絡づけがなされてい石。コンピュータ プログラムは、従勺
て、特許法と著作権法の日醐(gap)に位置するものであり、治市、マスクワ←
ク〈レイアウト・デザイン〉と同様、開発コストと模倣コストに大きな差があ
る、という点で個'"法による保護の条件を充たしている。侍許法の非自明性要
件の改夜、あるいは著作権法が実用品を許容することは ζれまで社会的に決
定されてきた創乍者と社会の利益調整のバランスを大きく崩すものであり、望
まし〈ない。
コンピコータ・プログラムについても、マスタワークと同様、二次的著作物
の規定の存在によって、既存の作品の改良を妨げるおそれがある。また、コン
ピ孟 タ・プログラムも実用品でああため、リグァ ス・エンタエアリング許
容が必須であ'0コシピュ タ・プログラムについては、特許訟と阿じく、プ
ログラム¢使用権を移J主する必要があろう。要するに、コンビ晶ータ・プ百グ
ラムについては、特許法、著作権法とは異なる内容の権利が設定される必要が
(17)当時のコンピ晶ー タ サイエンテ 4 ス~ ~ì:，プログラムの書換えによっていかな
る機能も果たしうる、という意味でヨ νぜ品ータを方飽機械 (universlIlma 
a回 nos)と呼ん式。
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あり、個別(独自)立法がこの任に向いている。
侵害基準についでも、コンピュ タ・プログラムについて従来の著作梅法上
の'"揮をあてはめることには問題があ志。ディスプνイを有するプログラムに
ついては、往々にして、異なるプログラムであ勺ても同じディスプレイを生ず
る可能性があ.ことが見逃されやすい。さらに、ディスプレイのないプログラ
ムについては、そもそも既存の著作権侵害事J断基準である非専門家による観察
(lay 0凶ぽV俳句舵)による半断は不可能であ.。
以上炉、 Sru国 01000【1985]の俊要であるが、その出発点は、コンピ品 タ・
プ司グラムの実周也、機佐佳を、プログラムのオリジナルな表現主分離して著
作権法上保護を与えることが不可能な程度に顕著恕ものとして捉えることにあ
る。旧日韓に代表される半蜘申には、少なくともー醐において、表
現とすイディアを分離することを放棄したかのような判断を下すものもあり、
Samuel凶 E 教綬の危慎は現実のものとな台た巴一方、ComputerAs紛o.匂‘
判給品、アイディアと表現の分離の基箪は定式とへと向かうているとの符価
もなされてい宮oSamuel酬[1984]， S岨 uelson【1985】で「敵役」を演じ
させられた Miller教授は、改E後四年を経て、ComouterA製。ciates判決
以降判例の動揺が一段落した時点を捉えて漸く反論の日火を切った。 Miller
【1993]は、実周品についてアイディアと表現を分離して後者のみに保識を与
える己とはむつかしい、という S阻 luelson教授の指摘自体に同意する。しか
し、 Mil1er教授の分析によれば、裁判断はζれまでその責務をはたしてきた
(18) Whe1an Allsociate曙 lnc.v.JaslowDental Laboratori館"'"市7F.2d 1222 
(3d Cir.19B6) 
(19) Computer AS90cillteB ln惚I'national，lnc.v.Altai， Inc.，982 F.Zd縦溜(2d
αr.1992). 
〈泊"M江ler[1鈎3】.，鈎1_1伺6
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し、ヨンピュータ プログラムについても、大過はなか q 士。従っτ、
CONTUの勧舎に譲りはなかったとの自己評価が下される固なお，.'Samuel$OD 
教授のように、個別立法を偶像化することこそ間違いであり、"80年改正後
裁半所は、従来の経験を益にコンピ晶ータ・プログラムの f表現」の明確化を
十分行ってきた、というのが反鎗の骨子である。
なお、 Mil1er教授は、著作権法は、これまでも地図等「実用品」を保護し
てきているという、同教授が1983年法案に関する上院公聴会において行った
証言と同旨の見解を、 Mil1er[19蛤]at 9闘においても繰り返しており、
Samuelsos [1射訓5】よる批判は依がとして十分答えられてい恕い。c(機能的作
品は著作物でないという批判があるが小泉注〕シェ クスゼアの作品にも、
首存者を満足される“機抽"があるではないかjという Mil1er[1993] at 1偲3
n.244におげる・機織性"の理解は、不当に広いものである旨の Karjala教
授(アリゾナ州立大学)による批鞘は至当なものと言わざ6を得u、。
8 プログラム・コードとアルゴリズム
Samuelson [1鈎OJは、コγピ品ータ・プログラムのアルゴリズムの特許適
格性に疑問を投げかけ、特許法学の泰斗 DonaldS. Chisum教授(ワシント
ン聞によ時制噛轄との聞に論争を巻き起こしたことで知られあ論文
である。
なお Samuelson【1985】の会表後、コンピュータ・プログラムを“applied
SC1.何回cknow-how"のー例と位置づけて特許、著作権と同咽の保麗枠組
みを構想す.. 回hman[1989]が現出ているが、 Samuelson【1鈎(1]atl148 
においては、 Reichman教授の議描は、未だ個別立法益のーっとして言及さ
れるにとどまっていあ。
(21) Karjala【l094b】at1)∞ 
〈沼)Chisum【1鈎6】
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まずー般論として、個別立法に位、保護範囲が明確であるという利点がある
という。これは、 1鈎O年当時プログラム著作悔の保護範圏が動揺を続けてい
たことを背景にすれば、容易に了解可能な議論であるφ 一方、かりにアメリカ
合衆園が四回年設Eを見直し個別立法化に踏み切った場合、かつて(日本を
始め)諸外国に向かqてプログラムを著作権法によーで保護することの正当牲
を訴えたこととの重合注が悶陥れるかもしれない。さらに、法律家が極して争
訟によ勺て権利範囲が明確化するであろうという見込みを抱いていることも、
個別法による保護衛設にとって不利な状況として挙げられる、という〈叫炉弘
前 1153)。
このように、現実の立法化の可能性については悲観的ながら、以下の8点を
骨子とする個別立法が健策されている(，叩ra，at 1別)。
il対象画定された最低限オ 'Jジナルなソ スコ ド及びオブジェクトコ
ド
u)権利 ソ日スコードをオブジェクトコードに変換する権不U、及びソース
ヲー-，又はオプヅ品クトコードの特定白熊緋緒復製と鍍布に対する権利
量〉同上第三者が無蔚諾でオプジヱクトコードを当該コ四ドと同一ではな
いが右ヨ ドがスクランプルされたものに変換することをに対する権利
w)同上 ソ スコ ドをある言語から他の言語に変換する権利
v)保護期間当該コードの最初の商業的又はその他の公の頒布から初年
程度
明〉最初の商業的又はその他の公の頒布の年を含む表示の強制
咽〉著作権煩似の低コスト、迅速、最寸、隈の審査による霊録制度
幅)コ ドの梅原を適法に有する者がコ ドを利用可能にするために改変を
行う梅南
方、 Sarnue1l3011教授はアルゴリズムの特許法による保護には懐疑的であ
る。優れたアルゴリズムについては、特許商標局ではなく、 IEEEや ACMと
知的財産法にお砂る Market-OrientedApproachの可能性 1崎
いqた事態昨門家団体のレピ. による特許類似の刺度を般けるか、あるいは、実
用新築型の無審査の登録告度によるか、第三の途として、無審査で登録を舘め
るが独自創作者に対して位差止を認めない著作権煩似の伽度もありうあと述べ
られている(，~咽，at1151)o 
このように、 Samuelson= Davis= Ka.por = Reichman【199{】~の道程をな
した Samuels∞教授の 8uigeneris act鵠は、コ y ピ. タ・プログラムを
人間ではなく機械への指令を行う機J能性の強いものと惚餓し、著作梅啓、特許
法の閲隙(gap)に位置す昼新たな創作物としての特性に見合った個別法を志
向するものであった。同教授の指摘すあ通り、コンピ品 タ・プログラムは従
来の著作物、発明とは大きく異むる特性を有しており、既存の法制度による保
護を併すことは、少なくとも法の原理に何らかの変動をもたらさずにはおかな
いであろう。プログラム著作権の保護範囲を従来の「表現/アイヂ4ア」の二
分法によってE量定する試みがいかに図曙であるかはよく知られτいる。
Sarnuelson [1985] ，同【1990]においては、既存の法制度による保護の問
題点は 定程度以上に悦得的に明bかとされたが、言うまでもなく、このこと
によって直ちに個想脱去の宙定が正当化されるわ廿ではない。たしかに、プログ
ラムへの当てはめは困難であるが、著作権法は、 Baker判決以降ー世紀以上
にわたる「表現/アイディアJニ分法という形式的=法別基準を形成してきて
いる。これに対して、 Samuelson 教綬の構想する"~ピ晶 タ保護法は、ど
の程度特許法、著作権法からの「借用概念』なしに、独自の(関 generic)
制度として自己完結することが可能であろうか。注目されていた成渠が、 1994
年4月、コロンピア大学で開催された国際シンポジウムにおいて、 Samuelωn
= Davis = Kapor = Reichman【1994]という形でえ表されるに至った。
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ー コンピョータ・プログラムの bahavior"に対する保君臨
Sa.muel船 n 【1990] 公表後、同教授は、 R血hm~ 教授、コシピユ タ・サ
イエンス専攻で人工知能の専門家でj;る Dllvis教授 (M.I.T.)、及び Lotus
h叫.opmentの創始者にして Lotus1-2-~の創作者である Kapor 氏と共同
で、コンピュータ・プログラムの保穫のあり方についての提言を緩めた。その
成果が、 S加nue1son= Davis = Kapor= Reichmao【1994]である。ヱにおいて
極恕した通り、 Samuelsou教綬のこれまでの業績は、コンピュータ・プログ
ラムを特許法、著作衝によって保護する場合の問題点を衝〈ものであった。同
教授によれば、著作権訟とよる保護は過剰なものとなるおそれがあり、特許法
は7ルプリズムを保護することができない。なお、岡教授の議論は、規範的
Cnormative)なものであり、特許商標庁が現にアルゴリズムをカヴァす.発
明に特許を付与しているか、といった記述約(d阻riptive)な分析とは異なる
レヴaルのものとして行われていることに注窓する必要があo.
Samue1son = Davis-= Kapor= Re凶 mM【1ω4]においても、この規範刑分
析 Cnormativea四 1，飽，)という基本視点は変わっていない。しかし、 4竿
に及ぷ共同作業の結果、今回の提言の内容は、 Samue回 n教授の従来の議論
とは重大な点において異なったものとなヲている。
最大の相違は、 S帥 uelson[l 98~】がプログラム著作権改正を見直し、個別
立践を行うべきであると主張しているのと異必り、 S，m目白Dn=Davis=K叩or=
Reiehman [l鈎4]が、プ匂グラムの“旬品"についての著作権による保護は
維持することを認めている点にあ否。そのうえで、著作権強主は別個に、プロ
グラムの島behavior"の刷clone・作成行為に対して短期間の“mark坑-
0口組旬U な保護を与えて先行者に開発投資困収の河舗dtime"を確保し、
右期閉経過後依登録を条件に強制ライセンスを認めるという新建¢保護を提案
す忍ものである。この提案に対しては、当然のことながら、“beha.vior". 
“clone掴， "market-orientedぺ“applied阻entificknow-how' というた用悟
知的財産法におげる M.北~白色n 匂 d Approachの可能性 15o 
の法的意義が、まず問われることになる。
著作権弘法と個別法の併存、という提案の形式は、データペースに関する EU
指令集と共通点を有する。 S阻 uelson=Davis=Ka凹r=Rek出曲【1994]G 
の今提案においては、内国民待遇の適用の有無等の詳細は言及されていないが、
EU指令峯が第三酉術作のデ タペ スを相宣主義に基づき保穫するととを明
らかにしているように、個別法による解決には、国際的保援に関して不安が伴
う。いずれにせよ、 a凶 generiB1昭i.slation論は コンピ品 タ・プログラ
ムについて怯今日においては規範的分析に留まるとしても一一、今後新たな創
作物の保賓が課題となるたびに繰り返されるであろう重要課題であり、今回の
提案は、知的財産保護措度論への本絡的な取組みとしても注目される。以下、
Samuelson = Davis = Kaロr=Reichman【1994]の続要と、右提案に対する専
門家の反応を紹介する。
l コンピュ タ・プ百グラムの特性
第ーに、コシピ品 タ・プログラムの主たる価値の源泉はその働き
(behavior)にある。働きには、実用的なものと、ゲ ムソフトのように智美
的 (fancifu1)なものとがあるoCONTU報告書【1978]を始めとして、従来
の法的寝騰の大勢は、プログラムを専らテキストとみなしているが、不十分で
ある。同ーの働きをするプログラムは市場において代替財となることができる。
第三に、コンピュ タ・プログラムのテキストと働きとは、別個のものであ
り、プログラマ は、他人の創作にかかるプログラムのテキストを見広〈ても、
機能的に両ーの働きをす忍プログラムを書くことが可能でああ。そのよい例防z、
Lol凶事件で問題となった Paperb吋ミ社の“VP-Planner'とLotus社ω
([)白血盟国ionof tha Euro四白mmunities，Ama叶 edProposaJ 'fωa 
Council Dil'<!問tiveωnthe Legal Protection of Databases (COM (93)必4
final-SYN 393) (1993) 
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“Lotus 1-2-3"である。後発者は、先行者のプログラムのソ ス・コ ドにア
クセスできなくても、まず、テスト・ランを行い、そのデータを基に別のプロ
グラマーが同ーの働きをするプログラムを書くととが可能である。
第三に、コンピa タ・プログラムは、ソ ス・コート!又はオプタ晶クト・
コ Fというテキス卜に表現され、所定の結果・働きをするものであり、実質
的に低「梯醐 {machine)Jである。この点において、プログラムは既存の文
字の著作物 Qiteraryworks}とは性t質を異にしている。同じ働さをソフトウェ
ア、ハードウ A アいずれによって行うことも可能である.プログラミングは、
機械の設計と閉じく機抱曲部品の組み合わせによって行われる。また、新しい
プログラムめ開発は、例えばコンピュータに鉛筆の代わりをさせるというコン
セプトがワープロソフトを生んだように、テキストとほかけ離れた働きのレヴ晶
ルで行われている。
第四に、プログラム関田は、従来技術を基礎とする累積的 Ccumulative}
な性格のものである。プログラム鮫肘は、全体を構成する各タスクをさらにサ
プタスクに分けてまず行い、各部分を組み合わせるという方法が採られる。重
要なごとは、ここでいうタスクとサプタスクの聞には質的な栢遣があるわけで
怯なしたとえば、所謂スプレッドシートプログラムは、昨弘グラフιデー
タペ スという各部分(タスク〉から成るが、これらはそれぞ才単体で実用性
のあるプログラムでああ。そして、プログラミングにおいては、特許されてい
'" ない技術という意味での広義の“knowhow"が利用される (Bupra，at 2315 
32)。
2 “応用されたノウハワ ('p叫凶 know-how)"の保穫の必要性
このように、秘密として管理された情報に限定されな川溝刀ノウハウによっ
α) R9Iehman【四回】"'"
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て設計されたプログラムは、 Reichman[1989]によれば、“応用されたノウ
ハウ (appliedknow-hゅ，w)"と呼ぶべきものである。このようなノワハワは、
特許法、著作権法、及ぴ営業秘密保護法いずれによっても適切な保護を与え匂
れていない。
第に、プログラムのノウハウは他の製品と異なり、製品の“表面文は表
面近< (on or恥 arthe faoo of the product).にあるため、簡単恕分析に
よって探知可能である。まず、情報製品であるプログラムは複製が容易である
ため、他の工業製品と異なり、大量生産のためのノウハウ〈例鋼材の断裁文
俗ねじ曲げの方法)を必要としない。プログラム製品の“表面"にj;るノウ
ハウとしては、端的には、 Apple事揮における l帥 sndf副句のような補
費者にプログラムが行う働きを伝える役目をするノワハウがあるaこのような
ノウハウは、性質上製品そのものかり容易に知ることができる。一方、製品の
表面近く胃に存在するノウハワとは、プログラムの内部縁遠に含まれるアル
ゴリズムやデ タ構造、さらにはコントロ ル檎撞といったものがある。開発
者のライセンスを得ずにこれらのノウハウを探知する方法としては、ディコン
バイレイシヨンによって、オプジ£クト・コ ドをある程度まで嘗業秘密とし
て管理されているソース・コードに近い形にするほかない。ディコンバイルさ
れたコ ドの判読は困難であるが、当業者はw オプジェクト・コードに含まれ
【討
た核4舟守なノウハウを探知するため民この方法による ζとがある。しかし、現
(8) Apple Computers，lnc.v.Microsoft Corp.，199 F.Supp.1006 (N.D.Cal.1992) 
にお砂るマン・刊yインタ フェイス。 ζ峠咽については、 Menell【1醐】.
照。
(4) ヂタ機造と".個々のデタ間D関係の構造を指し、ヨントロール構造とは、
指令の通常の連続的な実行かり青盛時覚する昔日分をプログラム言語によって特定したも
のをいうoWebster's New World Dictiona旬。fCompu旬rTerrns (3rd凶
1938) 
。，)OTA {1992】at147 
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在の枝術を前提とする限り、ヂィコンパイレイションは困難かっコストを要す
る。
第三に、従って、少なくとも製品の表面にあるノウハウについては、フロー
チキートの分析、テストランといった比較的コストのかからない方法によって
容易に傑知され、先行のプログラムと働きを同じくする Cbehavior!lleQ且"
lent)製品を容易に生産することはたやすい固しかも、後発者は、製品ストッ
クの保管、大量生産のためのエ場は必要なく、品質管理も罰難ではないaこの
ように、開発コストと模倣のコストの不均衡が大き〈なり、 leadtimeが失わ
れると、開発者は瞬発のインセンティヴを失うことになりかねない。Gordon
(1982)は、知的財貨について“市場の失敗 (ma.rk抗 failureグが生ずる条
件と Lて、 i)間関コストが高L¥u)模倣のコストが大変安い、昼〉模倣者
によって提供される製品が開発者の製品と代替的である、 w)消費者も両製品
の等質牲を知っている、 v)模倣がなければ模倣された場合よりも開問怯ぺイ
するものであった、叫〉模倣者が製造コストを節約した結果、開発者よりも安
価で提供できるため、投資が無駄になるおそれがある、の6つの条件を挙げて
いる.ソフトウェア市楊においては、しばしばこの劇ヰが充たされ、市場の失
敗の軸決としての法的保護が要請きれる。
第三に、応用されたノウハウのうち製品の表面に表れているものは、営業秘
密の観k念に含まれない。
第四に、特定の結呆叫るためのプログラミングの方法合苛酷存在する場合、
(6' 本鋸療において、市場のヂJ設とは、ある創作伊水おいても勺とも価値あるイノゲιー
'" ~ yについて法的保穫が不足してい各か又は過剰である結果、当肢創作物の開発
への投資が最適なレヴιルで行われていない状視が前提とされている。経済学者lま、
完全矯争のルーんが侵害されてい畠様々な場合を市場の失敗と呼んでおり、公共財
はその一例である。知的防防童虐{ま、市場の失識の治鑑を目的とす.ものであ.が、
完全こ治省するものではない (94Colum. L. Rev. 2314n.14)巴
知的財重法における Mark<lルD<i・n飴dApproachめ可能性 1関
方法特許拡有効な救済を与えない。ただし、特許商標斤が複骨量的クレームを広
〈許容す6ことにより、ある結果を得るためのあらゆる手段をカヴァする特許
が付与される鳩合は別論である.より基本的な問題としては、プログラム開発
におけるイノザ晶一γョンは既存技術の寄せ集めであることが多く、特許法の
要求する非自明性の基準に遣しないものが多いということである。従ヲて、特
許法は応用されたノウハウを十分に果たすことができない。
第五に、著作権法は本来的には、プログラムのテキストを保護対象とするも
のであり、プログラムの主たる価値であるところの働きを保護することはでき
ないため、著作権桧による保醸だけでは保護は十分ではない。 Karjala[1994 
a】が分析したように、ComputerA邸叩..何判決(1992)において保護範囲
の決定方法として定式化された沼通 (filtration)のプロセスは、その後の判
決によって十分適用されていない。このことは、裁判所が、著宇権回法による保
識が本来テキストにしか及ばないことに伴う結果としての保護必少を憂慮して
いることのあらわれで弘なかろうか (~upra，at 2鈎3-65)。
3 市場の失敗の袷衝としての保護 "market-orienteヨa即rαMh"
著作権法はコンピュータ プログラムとってもうとも重要である“働き"
を保護することができず、一方、集積的なイノグェ ションの成果は特常法の
非自明の基準に達しないことが多い。営業秘蜜法は、製品の表面に表れたノウ
ハワを傑畿対象とはしない。既存の法の保護範囲を拡大しようと誠みあと、保
護範囲はときに過剰札また過少と不安定となる (over-→or-underpro岡山V.
このような現状に対処するためには、 i) ソフトウ晶アの価値、す官わち
behaviorとappliedknow.品。wを対象とし、かっ、狙)市場経済と市場の維
持という原則に則ーた、新た江保値制度を構想する必要がある。
(7)お u.s.c. ~ 103 (1988) 
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右の2条件を充たすものとして、.market-orien旬dapprωぬ"を採用する
ことが健案される.“market-orientedapproach"とは、市場の失敗を治憶し、
開発者〈先行者〉が十分なl腿eadtimeを享受する楊合に生ずる健全な
(h縄出y)続事を図案するのに必要な限度を超えて、プログラふに応周された
ノウハウの第三者による利用(，即ropriation)を妨げ恕いような保護制度の
ことである。
Z互に見たように、とりわけ製品の表面にあるノワハウについては、累積的な
技術的イノヴェーションの成果が、開発コストよりも遥かに安価にコピさ札
代替晶が市場に出回あ結果、イノグェータ は、その研究・開発質問を回収し
イノヴェーションへの役資に見合うだけの利益をあげる機会を失うおそれがあ
る。法は、このようなコピ の結果生ずる市場の失敗を治鑑するのに必要な限
りで干渉すべきことになる。
儲争は市場経済の原則であり、特P午、著作権制度はその例外と位置づけられ
る。この前提の下では、公民頒布された製品に化体したイノゲェ ョ'.シで、
特許、著作権による保健を受げないものを模倣するととは、適法であるのみな
らず、新緑委参入の結果より安価な製品がより多く生産される結果として公衆の
手噛にも適うとみなされてき宮B
しかしながら、このように、累積的な後術的イノヴ孟ーシ雪ンが犠烈な自由
遺棄争に委ねられてきた根本には、累積的な開発者はその開発製品を市場に出し
た後、独占的価絡を設定できる自然の (natura1)lead timeを享受できる、
という想定があった。このような leadtimeが隼ずる理由としては、既存の
工業製品については製造ノウハウを秘密とすることができ、第三者はリずァー
(B) 健全な盤争についての厳密な定歳ほおかれていないが 開発者が事実上(自然〉
のleadtim.を享受している状況を指すものである匂2おるλ市樋の失敗がすべ
て除去されている宅金鶴争とは異なる。
(9) B関en& Rllskind【19911
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ス・エンジ品γ')ングによ勺てノウハウを探畑する他低いことがあげられる。
このような伝統的シナリオkは対照的に、情報製品であるコンピ品】タ・プ
ログラムは、製造ノウハウの多くが製品の表面又は表面近くに有してい6ため、
自然の leadtimeが十分に存在しない。
これまでの知的財産法の紳組みは、ー定期間の緋他的財産権の付与によるも
のであった。これに対して、ヨンピュ タ・プログラムの L旧dtimeの法的
確保の制度としては、必ずしも財産権付与方式に限定する必要はなく、一定期
閥横倣を禁止す忍方式 {"blo<必"".乱叫つ、あるい紘、より限定的に、
blocking periodの期間を開発者と同一市場において事業を行う後発者に対す
る場合と、異なる市暢の開発者の楊合とで長短の差を設ける方式もありうる。
さらには、 定の利用については、有償の法定実施権を設ける方法もある
(suprll， a.t 23町一7!l。
4 ソフトウェア市婦の特性
"maTket-o口組旬，.な制度を構想する際には、ソフトウ品アの製品として
の特牲に加えて、ソフトウェア市樋の特怯をも考慮すあ必要がある。具体的に
は、どのような場合に「市場の失敗」が生起し、また、市街寺されるべきは健全
'h随 lthy)誌鑓争のうちと〈にどの側面にあるのかを明らかにする必要がある。
第一に、ソフトウ&ア産業における開発のベ スは早い。しかも、イノヴェ
ションの性格は incrementa.lなものであり、“発明 W レヴ&ルに遣しているも
のは稀である。
第二に、主要な市場は、パソコン周のバッケ ジソフトであり、米1国 γフト
ウェア企業の平均では、ワ クステ ション、ミニニコシピ品 夕 、メイン・
フレ ム関連のソフトによる収入は全体のS割に過ぎな目。
(10) Ma関achu凶抗tsComputer Software Co岨 cil，Inc.， Softwa.re Industry 1993 
Busineas Practic沼氾 SUTIey54 (1993) (ii:脅未見)。
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第三に、とくに昨今、市場は成朝化の段階を迎え、新規参入の隊壁が形成さ
れつつある。その原因は、主要商品の売れ行きが安定していあ己と、および主
要分野について“bigplayer" b埋ま場していることにある。とりわげ、コンパ
ティビリティが要求されるosソフト分野についてこの傾向怯顕著であ奇。
第四に、少数の企業による主要製品支配の傾向は見られあものの、その一方
で、今Eにおいても、ソフトウ品ア産業怯多数の小規模企業によって占められ
ているのが現状である。米国におけ石印刷年のある調査によれ躍、調査1ω。
祉のうち、 45%怯、年商100万ドル以下であり、 57%が、従業員"人以下で
あ勺た。
第五に、ソフトウェア産業は、大会Il:t真な商業市鳴としては珍しいことに、多
くのパブリック・ドゥメイシにああソフトや、吋Lhu刊日"と呼ばれるソフ
トが存在していることである。これらのソフトの作者は機々な園¢国民であり、
インタ ネットや電子掲示板の上でこのソフトを共同利用す'0バプリック・
ドゥメイン・ソフトとは文字通り使用、頒布の権利を放棄するものであり、
“sharewa.re .とは、 5ドルから25ドルの範囲の手頃な登録料を支払って(信
義に怪されている)電子掲示絞から入手することができるものである。
これ6の特性が“market-orienteda.pproa.ch"について示唆する点として
は、1)凋発ぺースが早く、競争も活発でお"ため、法的保管は、市場の失敗
の袷癒を超えたものである必要に乏しい、量〉相互運用性 (interoperability)
への要求が高いため、そのために必要な情報を共有したいというイシセシティ
ヴを持つ企業が多い、温〕小企業へのインバクトを考虚しつつ法制度を設計す
あ必要があ否、.) 方、新規参入への隊害と市場の成熟化が進行しつつあり、
これらの市場の変化に対応可能な制度を梅策する必要がある、以上である
(，ψra， at2371-78)。
(lll Id， at87 
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5 保穫の要件一市場の失敗
“M帥..印刷凶"な保穫が要輔されるの位、市場の失敗という状況が生
ずるおそれがお忍ときであ.固 Gordon[1992]に倣って、以下では、次のs
つのファクタ の考慮によーて市場の失敗がどのような場合に起こるか特定し
たい。
i )開発者と先行者)のソフトウェアのうちどの部分がどの程度模倣され
るか。
② プログラムのコ ド コードをコピーすることによ令て、後発者はも勺
とも安易に、も勺とも早く代醤品を市場に提供することができるため、修響は
深刻でs.現在、コ ド位著作権法によって保理息されており、この保護は維
持されるべきである。ただし、権利矧聞が長すぎる点は問題である。
②プログラム・コンピレ シaン、文はサプコンピレーシヨン コF
ドよりも抽象度の高いレヴェルであるが、と¢部分の模倣によっても、働きを
同じくする代普晶の鍵供は可能である。
③ アルゴリズム アルゴリズムξは、“ある際盛を解決するための明確
なル ル又は方法で、 定数のステップから成るものqpを指す。アルゴリズム
は ソフトウェア・デザインを布陣成する各コンポ ネントの っとして捉える
こともできる 方、プログラムの働きを決定する機能を有している。このよう
に見た場合、アルゴリズムは他のコンピレー γ.>と同様に保護されるべきも
のと恩めれる。伊jえば、プログラムが実行する機能の速度を高めるアルプリズ
ムは、競合晶と比べて優れた特性を当該プログラムに付与することができる。
アルゴリズムに関するイノザzーションの模倣が安価、迅曜に可能な自民めにお
いて、 lea.dtimeを保証す.保健が必要となる。
最近、連邦特許商標庁はアルゴリズムをカヴァする特許を付与している。し
(12) Webster's New W町 ldDictionary of Computer Terms (3rd叫 1.，氾)
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かしながら、これは本来望ましいことではない。なぜなら、?ルゴリズムは特
定のインプットをいかにして特定のγウトプヲトに夜慢するかを決定する数学
的な性質を有するものであり、自然法則jや数学的定彊のように特許、著作権が
あえて保縫せずにおいたものに該当するかめるいはそれに非常に近いものであ
"コ γピ品 タ・サイエンスの世界は、科学者にアルゴリズムを自由に試用
させるととによって発展してきた部分もある。従ヲて、“Market-Ori組 ted"
芯保護は、アルゴリズムの特定の荷業的利用に限定して保護を与えることが望
ましいa
③特徴 cf組組問) 従来、ソフトウ孟ア開発者ば、特徴の横倣につい
て保護を求め.傾向になかったが、最置では、マッキシトッシュのフ?イルが
弱かれる際のズ ムミグ、またはLotus1-2-3の "macrof叫 Jのよう
に既に係争事例も発生している。
u)後発者によるアクセスの手段
アクセスの手段としては、大別して独立創作Cindependentcreeti岨〉と、
?クセスを前提とした倉作 (dependentcreation)がある。従来の法的分析は、
右両者を大きく区別してきた。ー方、アクセスを前提とした創作の中でも、い
くつかの場合があるが、従来区別して扱われない傾向があうた。“皿erket-
。.flen旬d'な保穫においては、単にγクセスがあったかどうか8体よりも、ア
クセスを前提とした倉崎洋乍のうち、具体的にどの場合に市場の失敗。状況が生ずる
か、が主要な関心となる.
① リヴアースエンジニアりングによるアクセス あわゆる技術分野にお
いて容認されたアクセス方法であり、コンビュータ・プログラムにおいても同
(13) A即 leComputers，ln口 MicrosoftCo叩，799F.Supp.l006，l036-37 (N.D 
Ca.l.1(92) 
α4) Lot四 DavelopmentCorp.v.Pa.p併もackSoftwlII唱In'釘抽tional，74OF 
s，即~，斜-G5CD.M飼 8.1990)
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様と解するべきでおる。
② コードの彼製放任すれば、市場破壊的な結果を生ずるという政策判
断に基づき、既に著作権法によ"保護対象となっている。
③機密保持義務又は機密保持裳窃に違皮する場合 営業秘密法により保
穫を受ける。
④デイコンパイルによるアクセス厳密に雪うと、ディコシパイレイシ目
ン自体は倉作態様ではなく、創作のために必要な情報を入手する手段である。
これまで、ディコシパイルの適法牲をめぐる議論は、既存の法制度との関係に
おいて行われてきたが、“market-orIentedapproach"にとqて肝要なのは、
むしろ、ディコシバイレイシ g ンの結果を利用した創作行為副市場に与える影
響である.
既存の特許法、営業秘密法においては、公に入手可飽な製品をディスアセン
プルすることは権利侵害とならないことが明確となっているg 著作権法におい
てもこの原則があてはまるかには議論があったが、最近の砂亘箆訴訟判所のニ
判決12、中「醐複製柑E別周に該当す6ことを認めた。
しかし、ディコンパイレイシ宣ンによーて後発者が安価で迅速に先行者のプ
ログラムと同じ働きをするプログラムを市傷に提供できあ隈りにおいて、ヂィ
コンバイレイシ冒ンは何らかの法的規制を受けるべきである。もっとも、現在
の技術を前提にするかぎり、ディコンパイレイシ霊ンは非常に困難かっコスト
のかかる作業であり、市場磁場的な効果を与え"までは至っていない。いずれ
にせよ、ディコンパイレイシーンを全面的に禁止すること体、望ましくない。
⑤ テストラン “blackbo>:"テストとも呼ばれる。先行のプログラムが
どのように作動す"かをテストするととによ勺て情報を入手する行為は、特併、
著作権、営業秘密法いずれにも反しない。 方、“market-orientedapproach" 
(15) Atari Game恩 Corp.v.Nin飽odoof Ameri偲，100.，975F.2d凶2(Fed.Cir 
1舗の;SagaEnterprises L凶 ".Ac∞lade，lnc.，977F.2d 1510 c"仇hCir.1992) 
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からは、かりに、一定のテストランにようて市場の失敗が生ずれば、その限
りにおいて規制が主当化されるロ
量)類似性(日nilarity}の程度
著作権侵害執断においては、 l'旬，，1な侵害であるか、 0'岱literalであるか
だけが区別される。“market-ori姐..，'な保護においては類似性をその市場
破壊効果によってさらに細かく分析する。
②両極 コ ドの複製の場合。機能文は目的だけが類似する場合
問者については侵害、後者について俗非侵害であることが明白でああ。
ω 
② Clones， Net立-Clones，and Partial CL倒闘 Cloneとは、働きを同
じくするプログラムを指す。 PaperbackScれwe;間祉による VP-Plannerは
Lotus 1-2-3の“c1one"であ"働きを同じくするプログラムを著作権侵害
とするのは誤りである。一方、 cloneによって市煽の失敗が生ずる場合には、
その限りで“market-orienもedapproach"の対象となtQ "near clone"とは、
構成要素の配列等が異なっていても、銭句量刑に均等又俗伝ぽ均等なプログラム
m 
を言つoBorland社の QuatroProが有す"“KeyRead町"は 1品回 '-2
3のヨマンドのディスプレイ自体はコピーせずに、 Lo比四 1-2-3のコマンドに
慣れたユ ザが同じキ ストロークによって同じ機能を果たすことを可能に
しているが、これは "nearclone"の典型であるoclones， rulo.r-cl。臨sに対し
ては、 leadtime確保のための保護を付与されるべきである。
Whcl四事件において、 Ja.slow祉は Whelan社のプログラムの情報の流れ
と5つのサプル←ティンの働きをコピ したが、 ζのように、サプコンピレ
ション・レザ孟ルの働きをヨピーしたプログラムば、"吋 a1c10neである。
(lS) c10neの例としで掌げりれでいる VP_Planner及び nelIT_cloneの例とされる
。瓜troP町のいずれも、本提調障の共著者である Kaporの設計ιかかる Lotus
1_2-3と著作権侵害¢有無をめぞって争われたプログラムである。
"ηLotus Developl'l1伺， co可)，v，BorlandIn脂rnational，lnι ，34USPQ 2 d 1041， 
(1，ιαr盟諸〉
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partIal cloneは、著作権侵害となるべきものではないが、事実上の leadtime 
を奪う限りにおいて、 ~marke.兇 orÎented 叩proach" による保護が要持される。
なお、“market-orientedapproaεr においては、著作極におげる耳時間
merger doctrIneに対応する保隆制限は必要ない。著作継法民おいては、機能
的に最適なプログラムであり事実上の標単 (deracto standard)をなすプロ
グラムは保飽きれないという原則が存在する。一方、そもそも、プログラマ
は機能的に最適で事実上の標損たるプログラムを設計することを志向している。
“m町 ket-orientedapproach"による短穿閣の保健は、環箪の利用を過度に妨
げることはない。
③実質的類似性 プログラムにおけるイノヴ品← γ.vは既存の技術の
積み重ね、改良である部分が大きいため、本来芸術作品に遣問される実質的類
似性の蓮'"では広すぎる。実質的問 を基草とするべきである。
@相互運用性のあるプログラム (interop町 atingprogram) 他のプロ
グラムとの禍互運用性を有するプログラムを作成するために、相手プログラム
のインターフ品イス情報が必要とむることがある巴このよう芯インターフ孟イ
スが著作権の保護対象とならないといっこ官に異噛怯t互いが、インターフェイ
スの創作にはコストがかかり、かりに市喝の失敗が生じていれば、その限りで
“market.αriented approach. o対象となりうる。インタ フ品イス情報を得
るための方法としては、公刊された情報による方法、ライセンスによる方法、
及びヂィコンパイレイジョンによる方法があるg ディコンパイレイ ν，ンは時
間、コストのかかる方法であり、後発者の商品が市梅に提供されるのは先行者
よりも遁かにおくれるため、現児主の技衡を前提とする限り、インタ目フェイヌ
情報について“mark坑-orientedappro民 r の保護は要請されていない。
⑤付加 (addト。，)ソフト 任天堂のピデオゲームのプレイの 都を置
(18) NRC Repo此【1091】at51 
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き候えて遊べる“GemJFプログラムのように、既存のプログラムの働きを改
変しまた路補完するプロクラムを付加ソフトと呼ぶ。付加ソフトは、既存のソ
フトと相互運用的である必要があるため、付加ソフトは、③相互運周ゾフトの
例である.著作構法上の二次的著作物乙対する権利はζのような付加ソフト
に広〈及ぴうる。“m~取も<n組旬d 叩proach" から見た場合も、付加ソフト
の設計者は既存ソフトの開発者のR&Dに依存しており、全面的に責任を造れ
ることはできない(叫!pra，at 2378-2仰の。
6 保穫の内容
。骨子
市鳩の失敗を治癒する手段として、①応周されたノウハウを保護対象とし、
②市場の失敗を克漉すべく法的(人工的〉は 1飽 dtimeを付与する、③R&D
コストを関発者と模倣者との聞で適正に配分すべ<l'''.された責任の体系を
提示す.、@一定の開示を伴う登録制度を創設する、⑤畿争促進的な塞本原周K
.法的かっ繊細略的なエンフォース方法を案出する (supra，at 2405-13)。
u)具体的?プローチ
cr値Z肺句アプロ チ 回復すぺき leadtimeの期聞はコンビ A タ・プ
ログラムによって線々であるが、各プログラム毎に必要な期間を測定するとい
う制度怯現実に還問可能性がないため、採ることができなし、
②無方式によるc10ning差止請求権アプローチ たとえば最初の発売
時点から起算して短期間の保護を付与すあ方法であるが、量録傷肢がない場合、
第三者は何時保護期聞が終了したのか知るのが函襲撃で忘る等の難点がある。
③無方式による ClOrung差止時求権及び期間経過後の法定有償ライセ
ンスによるアプローチ この場合も、盈録制度が存在しないと第三者は何時差
(19) Lewis Galoob Toys，Inc.v.Nintsndo of Ame山 ea，In~ ぷ14 F.2d 9邸(仇h
Cir， 1m) 
知的財産法に"ける Mul占的Qrien旬dApprOllchの可能性 l閲
ヰ請求権の保護期間が終了し、法定(自動的〉ライセンスがスター干したのが
知ることができない。ライセンス条件、及ぴロイヤルティの決定方法にも信額
性が必要である。
④半導体チップ保護法繍似の、無方式による clo凹 g 差止楕求権及び
登録システムによるアプローチ 半導体チップ訟において保設されているのは、
。附
チップそれ自体で怯なくーチップ法制定当時には必要とされていたところの
チップ製造のために使用されるマスクワークである. 方、コンピz タ・
プ司グラムについて登録換す象となる中唱調的デザインドキaメントを特定するこ
とは困難であるし、権利者はコンピュ タ・プログラムの内部デザインについ
ての情報を含んだドキュメント¢盈録を好まないであろう。
⑤“修正半導体チップ保護法"アプロ チ 定期聞の無方式による
clouing差止請求権と、盈録に基づく権制の組み合わせによるアプロ チ。権
利者は、当議プログラムの最初の公の頒布から一定期司内 (1-2年が望ましい)
に登録を行う ζとによ勺て、保礎調聞を延長でき.とするか、無方式による権
利の期間晶過後について有償の法定ライセンスを設定する方法がありうるが、
取引費用を笹減す.という趣旨からは、後者(法定有償ライセシス〉が妥当で
ある。
⑥市場毎のアプローチ (marketBegment approach) 開発者のイノヴェ
ジョンが、当骸開発者の製品と同ーの市場の製品について利用される場合と、
二次的な市梅において利用される場合とで、保護に笹重を設けるアプローチで
ある。実行性に難点があるが、従来から、不E競争法の分野においては市場の
同性を保護の要件の中で考慮してきており、“m町 ket-orieuted"な保護に
おいても、市場の同 性は、たとえば合理的ロイヤルティ額悼決定においてファ
クターとして重視されるべきでるる。
(20) ~υ" 【1錦8】怠照Q
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⑦改良の有無によるアブローチ イノヴ品イティヴ忽プログラムにさら
に改良を加える利同行為と、単なる利用の場合で区Zするアプロ チである。
このアプローチも、しかし、適用は困難である。
以上の検討から、⑤“修正半導体チップ保援法'アプローテが、これまで
示された“market-→OTI肌 teda即汀0"".の保護目的をもっともよく体現し、
かっ、実行可能也のある制度枠組みという乙とができる (supra，at 2413-21)ロ
7 今後の保護の在り方
第一に、さしあたり何もせず (doingnothing)、既存の特許法、著作権法、
営業秘奮法による保護の動向を見守るという考え方もある。現在ではむしろ有
力であろう。宮司工p，によってようや〈コンピュータ・プログラムの著作権に
よる保護に対する国際的コンセンサスが形成されたばかりであること官、現状
維持の支持根県となるであろう。
しかし、これまで示したように、ソフトウ品アのイノグ品 ションのうち少
なくとも重要な部分は、既存の法的保護の枠組みによる併設に適さU 性質を
有している。現在均衡点にあ奇かに見える米軍著作権法こおけるコンピュ タ・
プログラムの保穫範圏も、決して安定したものではない。たとえば、悶本、 E
Uにおけるディコンパイレイジョン許容の勤きに対するアメりカ政府切反応拡、
その一つの現れでああ。加えて、 ComputerAs$oci叫腿判決の示した泡過の
塞績によれば、価値あ忍ソフトウ孟ア・デザインの多くが保護対象外となる結
果、 d四ゅの践屋は避けがたい。ヂィコンパイレイシヨン技術も発展する傾向
にあり、保健対象の広い特許の多発によって競争が妨げられるおそれなしとし
ない。従ゥて、何らかの対応が&:"凄である。
(21) G胆eralAg羽即時nton Tariffs阻，"凶叫l1ultila凶ra¥Nagotu.t羽田 (tha
Uruguay Rωnd) :Agr・色叩enton Trade-Relat.ed A町"旬 。fm凶lectuaユ
ProperlyRigh民 lncludingTrade in CounぬrfeitGood回，関 I.L.M.81.<l994J
知的財産法にお砂る Mllrket_OrientedApp問"""の可能性 171 
第二tま、さしあたり cloningに対する無方式の保穫だけを新役すあという
選択肢がありう右。 m.姐 pproprilltion法理の発展に侯つという方法もありう
るが、個別立法によるのが望ましい。このようなソヲトウ孟アに関する
師協cloning立法は、同盟国に不正儀争の禁圧を義務づけるバリ条約 10条の
2、"るいは TRIPsの改定によ勺て閤際的保護を保障されるべきである。
第三に、もーと前向き (moreforwllrd-looking)なアプロ チは、無方式
のa.nti-cloning権だけでなく、登録解度も併存させる立法による解決である.
既に KitllgawllUw叫による“copymart"機懇のように、電子マーケット
を'1周したソフトウ品アの頒布及び商業的利用への際金システム@提案が存在
する。このようなシステムは、取号閣周を軽減し、開発者にも再利用からの利
益配分を保障するものである。既存のソフトウェアで再利周可能な都分を電子
的に集積するシステム (.1副 .romcr叩酬ory)は既に存在で、ちらこ紬象度
。樋〉
の高いアルゴりズムのような部分についてのものも存在す否。アルプリズムに
ついてJnternet.上に現存する電子集積システムは、公知のアルプりズムの図書
館のような役百をしており、利用者怯閲覧、ダワンロードをすることができる。
デジタル・ネットワークの鉱大に伴い、このような集積システムはさらに発展
が予想される固
コンピ品 タ・プログラムについてこのような集積システムカ得者策され.と、
自らの創学にかかるアルゴリズムの第三者による商業的利用から対価を得たい
闘発者は任意に右システ官に登録を申し出るととができる。登録システム側は
既存砲ものではないことを調査したうえで登録をなし、自動団ライセシスによっ
α2) NOrdwllll， ReuS<lぬleSoftware Clln RellP B羽gSllving冨 inAvionics， 
A吋IltionWk. & Spa~ Tech.， 1992， Ilt 51 
(23) M凶den & Sutclifa， Exploム凶g Reus鈍 ble Spωific叫 ons Through 
Anlllogy， Comm. ACM， Apdl 1992，碕
(24)電子レポジトリとしてU、政市織関で憾なく長1問ペースのものが望ましいと述ぺ
られている匂ι2428n.487) 
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て第三者の利用に供される。ライセンス条件については、登録者と和団者の交
渉に佳せる方法、諮問委員会が様準的な利用条件を設定する方法、さらには、
当初は登録者が求め.条件に従い、 定期間後システム側の設定した繍準的条
件に則る、という方法もありうる。自動的ライセンスの期間経過創立、アルゴ
リズムは公共の図書館の「麓害Jのように、自由な利聞に供される。このよう
なライセンス・システムの構築は確かに圏雌であるが、米国においては既に音
楽の分野において本提案類似の標単契約条件が雅成されていることが参考にな
開
る。
四極寮の問題点
1.前提
"'m聡lson=Davis=Kapor=R冶ichman[1994】(以下、単に「提案」とい
う)の目的は、コンピュータ・プログラムの保護について規範的分衡を行うこ
とにあ官。従うて、かりに著作権暗によるプログラムの保護が現在一定の均衡
点に達しているとしても、それ4またまたま闘うた法常度の下で裁判所が個々の
係争を妥当に解決してきたというだけのことにすぎず、本来著作権法による保
【，】
議が望ましいかどうかとは無関係であると評価されることになる。
従って、提案は、 Samuelson[1985]の用語によれば特許、著作権の閣隙
(ga.p)に落ちた倉肘学物のうち、 どのような性質を持つものをいかに保護する
かについて、コンピa→タ・プログラムというケイス・スタディを基に理論モ
デルを提示したものと評価されるのが本来でめろう。
提案は具体的立法案を絞り込むに怯至勺ておらず、このことは、上犯の研究
(2洛)Korman & KQenigsberg【19"】
四
(1) Samue!aon=Davis=K..por=Reichman [1船4]at 2310 
(2) ld.at鈴42占8
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目的と平灰を合わせたものと推察される@ 方、ことはコンピ品 タ田プログ
ラムという国際的、圏内的に極めて重要な創作物の保護剰度論に関す昼ことで
あり、かっ従来特許、著作権による保護について精力的な分析を提示してきた
Samuelson教授を中心メンバーとするだけに、提案された制度の具体的必要
性について関じ制及ぶのも致し方ないところであろう。 Lebm阻 n教授〈ミュ
ンヘン大学・マックスプラ Yク研究所〉によるコメントは、多年にわたる努力
によってコンぜュ タ・プログラムの著作権による保護が国際的スタンダーード
とな勺た (TRWs)今回、アメリカにおいて悶1generll'論が再ぴ台頭するこ
とへの警戒感を表してい1:
Goldatein教授〈スタンフォード大学〉も、かりに "mar恥)t.oriω旬d
approacb・が採用された場合、提案はパリ条約10条の 2(不正緩争の規制〉
に国際的保護の組拠を見いだそうとしているが、梼園が条辺約上の義務に7メリ
カと同様の保貨を含める可続性は少ないと危慎する。
の&ならず、 Mi1回r[19岨】、 CI】i四 m [19明】のように、侍許法、著作権
法による保護対象について、 Samuelsonとは運用面の評価のみならず理論的
にも異なった見解が有力に存在することも指摘しておかなUればならない。
ひるがえうて提案を‘gap'に存する知曲創作物保護衛J度の総論として理論
的な観点から見る隈り、極めて示唆的なものを含んでいる。提案の前半である
無方式によ.岨ti-clo瓜n，保護は、我が園の不正鵠争暢止法改正によって新
設された商品形穆模倣甥」刷、 EUデ タペ ス保護指令実における suigeneris 
な不正抽出悔等と“market-oriented"な保謹を志向するという点で共通点が
見られ宮。さらに、提案の後半割分である電芋レポジトリーについても、コン
(3) Lehmann 【100.】at2621 
(4) Goldstein【100。叫 2577
(5) Re羽>un""【1鎗4】at2475において自本の改正不正畿争防止法について言及さ
れている。
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ピュータ・プログラムではなくマルチメディア創作物について、我が国におい
， 
ても議論がなされている。提案は、これらの動向を包拐すべきものとして註目
される。
2 コンピ孟 タ・ヂログラムの特性
提案の出発点は、コンピョ タ・プログラムをハ ドウzアと代替可能な機
械 Cmachine)とみはしたことにあった。しかしながら、二つのものが代替可
能である、ということは必ずしも両者が同一であることを意味しな口。
また、確かに著作権法はプログラムの“taxt"を保護するものであるが‘と
くにコシぜ品 タ・プログラムのような実悶品の渇合、表現されたアイヂィア
と表現との区別が困難であることはよく知られてい.。従って、提案のいう
“民havior"の法的意義が問題となるが、著作権法にいうアイヂィアとの異同
'" など、不明砿点が残されていると言わざ.をえない.
3 “market-oriented appIωch" 
第 に、保護の必要性の判断基準について。市場の失敗のおそれが生じてい
る場合、健全怠競争を回復するのに十分な程度に知的財産法の介入がE当化さ
れるという基本認餓俗、Gordon[19酎】以来米国知的財産法学において共有
されていあ。
第二に、 K釘 jala【19刷。:]Iま、“behavior"，吋ndustI凶∞mpilations'等
「紛らわしく不適切なキャッチフレーズjを用いて新たな制度を立てるよりも、
既存のコンモンロ 上の misappropriationを第三のバラダイムとして利用す
べきであると指摘しているe提案の中でも、 misappropriationは代替案の
(6' 知同財産研究所【19~】， Kital<!lwa n鈎9J
σ) KitagllWII【1鈎4】at2611 
(8) 1ほat2612 
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っとして係周されている。
第三に、提案ば、無方式の anti-cloni‘gの権利を、移転、ライセンス可能
な財産的権利として構想するのか、ぞれともト ツとして梅成するのかという
点について明らかにしていない。なお、提案の後単部分において、法定ライセ
シスが提案されていることは、財産権を前提としているかのようであ畠が、こ
こで想定されているのは単なる差止請求極の不行使でおると考えることもでき
る。なお、 Merges教侵(ポストン大学〉は、 propertyr叫恰と liabilityrule 
について Ca1abreai& M・，lamed【1972]が掲げる基準を適用し、利用者が権
利者にコンタクトする費用、及び蜘的防貨の価値の決定の困難を根拠に、知的
財産法においては基本的に財産権の付与が効率的であると指摘す否。
第四に、 cloneの認定について。働きを同じくするソフトという基準を文字
通りあてはめれば、市販されているアプリケm ションのうち征組虫するものが多
数也現するであろう。クレ ムという手掛かりなしにいかにしてクローンの認
定をするか。提案には具体的に示されてはいない。
第五に、電子レポグトリについては、提案の対象であるコンピ晶 タ・プロ
グラムについて肢に一部試みが関胎されている。一方、既存の著作物について
怯、デジタル化自体において労力を伴L¥任意の堂録制度の倉般の実現可能性
に大きな疑問符が呈されている。
“market-ori皿 ted"とは、いわば‘位繍，tivity-orienωd"と対をなす鷹念で
あ忍。既存の知的財産法低、非自明性あ.いは創作性といった創作句の価値に
着目し、あるいは倉円市者の人格の表出を保護の起点とした。そこにおいては、
創作物カ帽場においていかな宅地位を占め芯か、あるいはそもそも市樋におか
れるかはさしあたり慮外におかれた。 方、“mark時 orientedapproach"に
(9) M釘官界s[1994】0<'鉛4
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おいては、創作の価値ではな〈、模倣によって市燭における宮然の I..d悩凶
が奪われている、という現象(市場の失教〉を出発点とするものである。後者
において目的とされているのは、必ずしも特許、著作梅法にいう創作のレザ品
ルに遵しないが、商品の特性という点では重要な改良を繰り返し新製品を市場
に送りだす行語号、ないし活発なイノグェ ション自体の維持であるということ
ができる。
一般に、“mllrkat-orIentedapproach'による他者の書入排除紐制は、企業
が単独で市婦の先占めを狙うような場合には有効である。ー方、多数の企業が
合従連衡して標喰技術開発を行う際の権利関係を規律する際に怯困難を生ずる
と考えられる。
提案においても示濃されているように、米国ソフトウ品ア産業の構造は基本
的に多数の4企業による開発競争を基調とするものである 方、基本ソフト提
供企業による支配も進行しており、この動きはネットワーク化に伴い、ますま
す増大するζとが予想される。“m.arket-ot時ntedapproaeh"は、提案に列挙
された条件を充たす市場環境において、しかも、回復されるべき lea.dtime 
を“人工的に"を安定しながら濯周きれなければならないものである.これま
で、創作性、非自明牲といった市鳩の環境とさしあたり独立の“静的'要件
に慣れ親しんできた知崎財産法学にとって、動的市場に我が身を合わせること
を求められるという点で、これはまさに“第三のパラダイム (8third 
paradi.gm) .ということができる(本稿は、平成七年度文部省科学研究費〔一
般研究 (c))によ.成果の都である)。
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